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O controle da constitucionalidade das leis e dos atos 
normativos do poder público, no sistema jurídico brasileiro, é de notório 
conhecimento, é exercitável mediante o chamado controle difuso 
(incidenter tantum), como matéria prejudicial ao julgamento da causa ou 
do recurso, de competência de todos os órgãos que compõem o Poder 
Judiciário (CF, art. 97), o recurso extraordinário (CF, art. 102, I , a e III) e 
o controle concentrado, de competência privativa do Supremo Tribunal 
Federal, a ser deflagrado por qualquer das pessoas arroladas no art. 103, 
da Carta Política. 
Sem embargo de a ordem constitucional vigente haver, nos 
arts. 102, III, a e 105, III, a, delimitado a competência do Supremo 
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Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, para julgarem, 
respectivamente, o primeiro, como guardião da Constituição, e o segundo, 
da lei federal, não raras questões têm sido suscitadas, envolvendo certo 
encambulhamento no determinar-se o cabimento do recurso excepcional 
ante decisão de única ou última instância: se extraordinário ou especial, 
ou se ambos concomitantemente. 
Ao longo desses 13 anos de vigência do novo texto 
constitucional, no pertinente, portanto, à dicotomia dos recursos 
excepcionais, exsurgiram sérias indagações e dúvidas. Muitas já 
dissipadas, outras remanescem à espera de solução. Sejam exemplos: a) 
controle difuso da constitucionalidade das leis em recurso especial; b) 
questão atinente à revogação de lei ordinária por dispositivo constitucional 
subseqüente; c) prejudicialidade do recurso extraordinário em relação ao 
recurso especial; d) causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito 
Federal e Territórios, quando a decisão fundar-se em preceito legal e 
constitucional; e e) quando essa decisão tiver por fundamento direito 
adquirido. 
As questões a que se referem as alíneas a, b e c já estão 
solucionadas, como adiante se verá. Sobrevivem, contudo, as postas nas 
letras d e e que têm provocado acesas discussões e certa perplexidade.  
I. CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 
EM RECURSO ESPECIAL 
A princípio, houve certa dúvida quanto ao Superior Tribunal de 
Justiça poder exercer o controle difuso da constitucionalidade das leis, em 
sede de recurso especial, à vista da índole desse recurso. 
Detendo-se, porém, na leitura do art. 97, da Constituição, em 
que não há exceção alguma, entendeu-se caber ao STJ, em recurso 
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especial, incidenter tantum, desde que pelo "voto da maioria absoluta de 
seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial", de igual 
modo que os demais tribunais do país, declarar a inconstitucionalidade de 
lei ou ato normativo do Poder Público, observada, por conseguinte, a 
cláusula de reserva de plenário, cabendo dessa decisão recurso 
extraordinário para o Excelso Pretório. 
Lê-se na Argüição de Inconstitucionalidade no Recurso 
Especial n° 12.005/RS (DJ 10.05.93), Relator Ministro Pádua Ribeiro: 
"(...) A Constituição, no seu artigo 105, inciso III, estabelece 
a competência desta Corte para julgar recurso especial, 
versando sobre matéria infraconstitucional. Mas outro artigo 
estabelece a competência de todos os Tribunais para 
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do 
Poder Público. Trata-se, portanto, de declaração incidenter 
tantum, não havendo qualquer razão plausível, à vista do 
nosso sistema constitucional, de negar-se apenas a um 
Tribunal, da hierarquia deste, poderes de incidentemente 
declarar a inconstitucionalidade de lei diante de um recurso 
especial que esteja a apreciar." 
II. INCOMPATIBILIDADE DE LEI COM TEXTO 
CONSTITUCIONAL SUPERVENIENTE 
A hipótese de lei incompatível com texto constitucional 
superveniente tem sido considerada como revogação, consoante o 
precedente do Supremo Tribunal Federal na ADIN n° 415.8.600-DF, 
Relator o Min. Paulo Brossard, reafirmando antiga jurisprudência da Corte 
Maior. 
Cabe indagar se essa revogação é de natureza constitucional 
ou não. 
"A incompatibilidade de lei com nova Constituição importa 
em sua revogação por inconstitucionalidade superveniente. É 
próprio do recurso extraordinário — e não do recurso 
especial — a declaração de inconstitucionalidade 
superveniente" (STJ, RDA 202/224. No mesmo sentido: STF, 
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RDA 203/243, in Theotonio Negrão, 32ª ed., nota 4ª ao art. 
97, da Constituição, p. 31). 
Tratando-se, por conseguinte, de apuração de assimetria de 
lei anterior com a nova Constituição, implica exame de confronto entre a 
lei antes elaborada e o preceito constitucional sobrevindo, tema que se 
insere no âmbito do recurso extraordinário. 
No que se refere à apresentação simultânea dos recursos 
excepcionais, julgado o especial, os autos serão encaminhados ao STF 
para apreciação do extraordinário, se este não estiver prejudicado. 
Comumente, aí se encerra a via recursal com a proclamação da perda de 
objeto do extraordinário. 
III. SIMULTÂNEA INTERPOSIÇÃO DOS RECURSOS 
EXCEPCIONAIS 
De árdua solução têm-se revelado as hipóteses de, interpostos 
ambos os recursos, o especial e estancado no origem mas, por força de 
agravo, chega ao STJ, quando o extraordinário já se encontra no STF para 
julgamento, e a decisão atacada tem por fundamento o direito adquirido. 
Antepõe-se, então, a alternativa: julga-se de logo o extraordinário ou 
observa-se a ordem de precedência de que trata o art. 543, do CPC, ou 
seja, aguardar-se-á o desfecho do especial no STJ para, a posteriori, 
apreciar-se o extraordinário? 
Antes de se desenvolver a análise da questão da precedência, 
convém tecermos algumas considerações sobre a matéria de fundo da 
decisão, objeto do duplo recurso. 
IV. NOVA SITUAÇÃO DE FATO: QUESTÃO DE INTERPRETAÇÃO 
DE LEI 
De logo, convém enfatizar que o princípio do direito adquirido 
só é invocável em se tratando de relação jurídica posta entre lei antiga e 
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lei nova em confronto, vale dizer, em que se discute questão de direito 
intertemporal, em que se examina dever continuar incidir a anterior ou 
prevalecer a lei nova, modificadora de situação jurídica pretérita. 
Não tem aplicação, por conseguinte, o princípio do direito 
adquirido ante uma nova situação facto-jurídica. Estar-se-ia diante de 
uma relação jurídica nova. É o caso, por exemplo, de mudança de regime 
jurídico de senador público, em que há pretensão de se continuar 
percebendo certa vantagem do regime antigo no novo regime, aí o 
dispositivo legal a aplicar-se decorre do processo de interpretação sem se 
cogitar de conflito de leis. Nessa hipótese, dificuldade alguma reponta por 
ser a questão meramente infraconstitucional, a aplicação da lei não terá 
por base direito adquirido. Temos, ainda, a título de exemplo, em que a 
pretensão se fundou em direito adquirido, e o STF, em voto majoritário do 
ilustre Min. Moreira Alves, repeliu, não conhecendo do recurso 
extraordinário: 
a) "Plano Verão", atualização dos saldos das contas de 
FGTS feita em 1º de fevereiro de 1989 para o mês de janeiro desse 
mesmo ano, à falta de previsão legal (a MP n° 32, de 15 de janeiro de 
1989, convertida na Lei n° 7.730/89, tratou de índice de correção das 
cadernetas de poupança), houve preenchimento de lacuna da legislação 
pertinente a essa atualização, matéria, portanto, no plano 
infraconstitucional; 
b) aplicação do IPC para a atualização dos saldos até o 
limite de cinqüenta mil cruzados novos com base na legislação que 
permaneceu em vigor, por não ter sido revogada, e não com base no 
direito adquirido; 
c) atualização dos saldos que excederam esse limite, com 
aplicação do IPC em vez do BTN Fiscal decorreu de ofensa ao disposto na 
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republicação da MP n° 168, de 19.03.90 (convertida na Lei n° 8.024/90), 
e como estava em vigor desde o início do mês de abril, inincidível o 
princípio do direito adquirido, no caso, houve foi aplicação contrária ao 
determinado legalmente. 
Conheceu do recurso da CEF e o proveu, em parte, no atinente 
à não atualização dos saldos das contas do FGTS pela aplicação da TR, 
porque não há direito adquirido a regime jurídico. 
Como visto, há duas ordens de idéia a observar: 1) direito 
adquirido a invocar-se não ante lei nova, mas ante uma nova situação de 
fato, e aí não tem cabida acenar para o direito adquirido, o tema é de 
interpretação e aplicação de lei; a lei não é nova, nova é a situação de 
fato; 2) direito adquirido posto à vista de lei superveniente. 
Feitos estes reparos, retornemos aos recursos em casos de 
direito adquirido propriamente configurado. 
V. DIREITO ADQUIRIDO E OS RECURSOS EXCEPCIONAIS 
Inarredavelmente, são duas as fontes normativas em que se 
haure a proteção do direito adquirido: a da lei ordinária (art. 6º, da Lei de 
Introdução ao Código Civil) e a Constituição (art. 5º, inciso XXXVI). 
Reproduzamos os textos: 
"Art. 6º. A lei em vigor terá efeito imediato e geral, 
respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a 
coisa julgada. 
(...) 
§ 2º - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu 
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo 
começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição 
preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem." 
"Art. 5º. (...) 
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XXXVI — a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato 
jurídico perfeito e a coisa julgada." 
Sobre a inteligência e o alcance desses preceitos, cabe 
transcrever, no ponto que importa e reflete a evolução legal, o 
entendimento doutrinário e jurisprudencial, o voto condutor do acórdão, 
do ilustre Ministro Celso de Mello, no Ag.Rg. no Agravo de Instrumento n° 
135.632, RS, 1ª Turma, STF (DJ 03.09.99): 
"Não se pode desconhecer, dentro da perspectiva em que 
situada a discussão dessa matéria, que, em nosso ordenamento positivo, 
inexiste definição constitucional de direito adquirido. 
Na realidade, o conceito de direito adquirido ajusta-se à 
concepção que lhe dá o próprio legislador ordinário, a quem assiste a 
prerrogativa de definir, normativamente, o conteúdo evidenciador da idéia 
de situação jurídica definitivamente consolidada. 
Cumpre registrar, bem por isso, o autorizado magistério de 
Rubens Limongi França, que, ao sustentar o caráter ordinário do conceito 
de direito adquirido, expende as seguintes e procedentes observações: 
"A Constituição vigente determina simplesmente o respeito ao 
direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, não apresenta, 
como se deu com a lei de introdução ao código civil, bem assim a lei n° 
3.238, de 1957, uma definição de direito adquirido, de onde a questão: o 
conceito de direito adquirido constitui matéria constitucional ou de caráter 
ordinário? 
Duas circunstâncias nos levariam a considerar a idéia de sua 
natureza constitucional: primeiro, se o legislador a tivesse consagrado no 
texto; segundo, o fato de, ao referir o Direito Adquirido, ter em vista um 
conceito já estratificado em a nossa mentalidade jurídica. 
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Não obstante, sustentamos o contrário. 
A previsão, no texto constitucional, que não existe, ainda que 
houvesse, não traria como conseqüência o corolário de que de natura o 
assunto apresenta caráter constitucional. Por outro lado, a realidade 
jurídica, à face das leis extravagantes e do teor dos pronunciamentos dos 
nossos colégios judicantes, nos mostra que, muito embora a Constituição 
tenha consagrado um instituto de bases assentadas na consciência 
jurídica nacional, essas bases não são rígidas e absolutas, mas sujeitas, 
em vários dos seus aspectos, a mutações e aprimoramentos. 
Desse modo, formular na Constituição um conceito de direito 
adquirido implicaria em subtrair-lhe muitas das suas possibilidades de 
progresso, tanto através da doutrina e da jurisprudência, como da própria 
legislação extravagante. 
Ao legislador ordinário, portanto, compete estabelecer os 
lindes do conceito de Direito Adquirido, propiciando assim o roteiro para a 
respectiva elaboração no Direito Científico e nos pronunciamentos judiciais 
(Direito Intertemporal Brasileiro, ps. 403/404, 2ª ed., 1968, RT, grifei). 
A compreensão dessa questão jurídica situa-se, pois, em 
nosso sistema de direito positivo, em sede meramente legislativa. Sendo 
assim, e tendo-se presente o contexto normativo que vigora no Brasil, é 
na lei, e nesta somente — enquanto sedes materiae que é do tema ora 
em análise — que repousa o delineamento dos requisitos concernentes à 
caracterização do exato significado da expressão direito adquirido. 
É ao legislador comum, portanto - sempre a partir de uma 
livre opção doutrinária feita dentre as diversas correntes teóricas que 
buscam determinar o sentido conceituai desse instituto — que compete 
definir os elementos essenciais a configuração do perfil e da noção mesma 
de direito adquirido. 
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E de ter presente, por isso mesmo — e tal como enfatiza o 
magistério doutrinário (Caio Mário da Silva Pereira, Instituições de Direito 
Civil, vol. I/129-156, 5ª ed., 3ª tir., 1980, Forense; Vicente Ráo, O Direito 
e a Vida dos Direitos, vol. I, tomo II, ps. 440/441, nota n° 305,1952, Max 
Limonad) -, a ampla discussão que, travada entre os adeptos da teoria 
subjetiva e os seguidores da teoria objetiva, muito influenciou o legislador 
ordinário brasileiro, em momentos sucessivos, na elaboração da Lei de 
Introdução ao Código Civil (LICC), pois, como se sabe, a LICC de 1916 
(que entrou em vigor em 1917) consagrou em seu texto a doutrina 
sustentada pelos subjetivistas (art. 3º), enquanto a LICC de 1942 
prestigiou a teoria formulada pelos objetivistas (art. 6º), muito embora o 
legislador, com a edição da Lei n° 3.238/57, que alterou a redação do art. 
6º da LICC/42, houvesse retomado os cânones inspiradores da formulação 
doutrinária de índole subjetivista que prevaleceu, sob a égide dos 
princípios tradicionais, na vigência da primeira Lei de Introdução ao 
Código Civil (1916). 
Essa circunstância basta para evidenciar, a partir de dados 
concretos de nossa própria experiência jurídica, que a positivação do 
conceito normativo de direito adquirido, ainda que suscetível de ser 
veiculado em sede constitucional, submete-se, no entanto, de lege lata, 
ao plano estrito da atividade legislativa comum. 
Desse modo, e ainda que a proteção ao direito adquirido 
assuma estatura constitucional — consagrada que se acha em norma de 
sobredireito que disciplina os conflitos das leis no tempo (CF, art. 5º, 
XXXVI) -, é irrecusável que a definição dos essentialia que compõem o 
próprio núcleo conceitual de direito adquirido subsume-se, no 
delineamento de seus aspectos materiais e estruturais, ao exclusivo 
domínio normativo da lei comum. 
 
FONSECA, José Arnaldo da. Direito adquirido e os recursos excepcionais: algumas 
9
observações elementares. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). As vertentes do 
direito constitucional contemporâneo. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2002. p. 
307-318. 
Direito Adquirido e os Recursos Excepcionais: algumas observações elementares 
 
Sendo assim, cumpre enfatizar que, no plano da dogmática 
jurídica brasileira pertinente ao conflito intertemporal de leis, a noção de 
direito adquirido sempre emergirá, no processo de reconhecimento de sua 
configuração conceituai, da análise, prévia e necessária, do preceito 
inscrito no art. 6º, § 2º, da LICC de 1942, que encerra, em seu conteúdo 
material, a própria definição do instituto em causa. 
Conclui-se, portanto, que a alegada vulneração ao texto 
constitucional, acaso existente, apresentar-se-ia por via reflexa, eis que a 
sua constatação reclamaria - para que se configurasse - a formulação de 
juízo prévio de legalidade fundado na vulneração e infringência de 
dispositivos de ordem meramente legal (LICC de 1942, art. 6º, § 2º). Não 
se tratando de conflito direto e frontal com o texto da Constituição, como 
exigido pela jurisprudência da Corte (RTJ 120/912, Rel. Min. Sydney 
Sanches, RTJ 132/455, Rel. Mm. Celso de Mello), torna-se inviável o 
trânsito do recurso extraordinário, cujo processamento foi corretamente 
denegado na origem." 
Ainda: o ilustre Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho: 
"Há, portanto, em vigor no Brasil uma definição legal de 
direito adquirido. 
Esta definição é bastante larga. No fundo, ela identifica direito 
adquirido com direito existente. De fato, inexiste o direito - há 
eventualmente a expectativa de direito — se todos os elementos pela lei 
exigidos para gerar o direito subjetivo não estão presentes. Ora, para a lei 
brasileira, vindo a existir o direito, é este um direito adquirido" (in RT, 
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"A problemática aqui é mais sutil, pois torna-se mais difícil o 
determinar-se quando se pode dar por satisfeito o requisito da Lei de 
Introdução ao Código Civil, em seu art. 6º, consistente na incorporação do 
direito no patrimônio do beneficiário" (Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra 
Martins, Comentários à Constituição, 2º vol, p. 196). 
Daí se infere que se, por um lado, a proteção do direito 
adquirido "reveste-se de qualificação constitucional", por outro, "a 
positivação do conceito normativo de direito adquirido, ainda que 
veiculável em sede constitucional, submete-se, no entanto, de lege lata, 
ao plano estrito da atividade legislativa comum”. 
Assevera-se enfaticamente que o direito adquirido é uma 
garantia constitucional inarredável. 
Não se põe dúvida quanto a esta assertiva dado que constitui 
cláusula de salvaguarda com assento na Carta da República. Não se pode 
arredar também que o seu conceito está definido no art. 6º, da Lei de 
Introdução ao Código Civil, assim como a sua proteção, em menor 
estatura, é verdade, que o texto da Lei Magna, está na Lei de Introdução, 
sabidamente normas de superdireito. 
Pertinentes as palavras do ilustre Ministro Carlos Velloso, no 
voto sobre preliminar de prejudicialidade no RE n° 226.855/RS: 
"A proteção ao direito adquirido, na ordem jurídica brasileira, 
está na lei ordinária e na Constituição. Na lei ordinária, no art. 6° da Lei 
de Introdução ao Código Civilustre.. e na Constituição, no inciso XXXVI, do 
art. 5º ... 
"Então, proteção em dois campos: no campo 
infraconstitucional e no campo constitucional. Se ambas as normas, 
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infraconstitucional e constitucional protegem o direito adquirido, onde 
buscar o conceito de direito adquirido, na Constituição? Não.  
A Constituição, simplesmente, enuncia a proteção" (in RTJ, 
174/948).” 
VI. DIREITO ADQUIRIDO: DUPLO FUNDAMENTO 
Em suma, decisão que proclama o direito adquirido em sua 
configuração de fato consumado idôneo anterior à lei nova e o 
salvaguarda assenta-se, inafastavelmente, em duplo fundamento: 
infraconstitucional e constitucional. 
E se proferida em única ou última instância, pelos Tribunais 
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e 
territórios, para seu reexame, em sede recursal, impõe-se 
necessariamente o simultâneo ingresso dos apelos excepcionais: os 
recursos especial e extraordinário, o primeiro para a legislação federal, e o 
outro para a matéria constitucional. Isto nos termos da orientação pacífica 
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, 
consubstanciada nas Súmulas nos 283 e 126, respectivamente, sob pena 
de preclusão. 
Ei-las: 
Súmula n° 283, do STF: "É inadmissível o recurso 
extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um 
fundamento suficiente e o recurso não abrange a todos eles". 
Súmula n° 126, do STJ: "É inadmissível recurso especial 
quando o acórdão recorrido assenta em fundamentos constitucional e 
infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si só, para mantê-lo, e a 
parte vencida não manifesta recurso extraordinário." 
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E a razão desses enunciados? É que a própria Constituição de 
1988, ao criar dois sistemas, rompeu com o princípio da 
unirrecorribilidade: recurso especial para o Superior Tribunal de Justiça, 
quando a decisão encerrar matéria legal, e o recurso extraordinário para o 
Supremo Tribunal Federal, se o tema, nessa mesma decisão, é 
constitucional. 
Sobrevém, então, a disciplina do procedimento desses 
recursos pelos arts. 26 a 29, da Lei n° 8.038, de 28.05.90, substituídos 
pelos arts. 541 a 546 do CPC, por sua vez alterados pela Lei n° 8.950, de 
13.12.94. 
O vigente art. 543, do CPC, ao dispor sobre os casos de 
apresentação concomitante de recurso especial e extraordinário, 
estabelece: 
"Art. 543. Admitidos ambos os recursos, os autos serão 
remetidos ao Superior Tribunal de Justiça. 
§ 1º Concluído o julgamento do recurso especial, serão os 
autos remetidos ao Supremo Tribunal Federal, para 
apreciação do recurso extraordinário, se este não estiver 
prejudicado. 
§ 2º Na hipótese de o relator do recurso especial considerar 
que o recurso extraordinário é prejudicial àquele, em decisão 
irrecorrível, sobrestará o seu julgamento e remeterá os 
autos ao Supremo Tribunal Federal, para o julgamento do 
recurso extraordinário. 
§ 3º No caso do parágrafo anterior, se o relator do recurso 
extraordinário, em decisão irrecorrível, não o considerar 
prejudicial, devolverá os autos ao Superior Tribunal de 
Justiça para o julgamento do recurso especial." 
Essa ordem de precedência no julgamento do recurso especial 
somente não será observada se o relator, no Superior Tribunal de Justiça, 
entender ser prejudicial o recurso extraordinário. Se isso não ocorrer, 
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obrigatoriamente dar-se-á primeiro o julgamento do recurso especial, sob 
pena de, feita a inversão procedimental, restaurar-se a avocatória, como 
ressaltado pelo ilustre Min. Marco Aurélio de Mello, no RE n° 226.855-RS, 
in RTJ 174/939. 
VII. PRECEDENTE JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 
E indaga-se: por que o recurso especial deverá ser julgado 
previamente? Essa precedência, adotada pelo legislador ordinário, não é 
aleatória, nem pode ser arredável fora da hipótese indicada nos 
transcritos §§ 1º e 2º. Foi ela estabelecida para melhor atender ao 
propósito e à inspiração finalística da Constituição no ponto em que criou 
o Superior Tribunal de Justiça, que absorveu a competência do Supremo 
Tribunal Federal, nesse aspecto de assegurar a autoridade e a unidade da 
lei federal, com vistas a desafogá-lo do sufocante e invencível número de 
processos. Daí, na interposição de simultâneos recursos (especial e 
extraordinário), se admitidos, precedentemente há de ser julgado o 
especial, salvo a exceção prevista e já sublinhada, ou seja, no caso de o 
relator do recurso especial considerar que o recurso extraordinário é 
prejudicial àquele e remete a apreciação deste ao STF, após o trânsito 
dessa decisão.  
VIII. SIMULTÂNEA TRAMITAÇÃO DE AMBOS OS RECURSOS 
Há, ainda, a hipótese de, interpostos ambos os recursos, o 
Extraordinário ser admitido e subirem os autos ao STF, e o Especial, 
estancado na origem, chegar ao STJ em razão de provimento de agravo, 
antes, bem antes, do julgamento daquele. 
Nesses casos, o STJ tem-se inibido até de comunicar à Corte 
Maior a existência do recurso especial a ser julgado. 
Primeiramente, limitando-se a ordenar o "aguarde-se", quando 
ciente da remessa do extraordinário ao STF. É certo que alguns Ministros 
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do STF, atendo-se ao CPC (artigos transcritos) e ao sistema adotado pela 
Constituição, têm oficiado ao STJ, para informar sobre o eventual 
julgamento do recurso especial. 
De ordem prática deveria a parte, ou o Ministério Público ou o 
próprio órgão judiciário diligenciar, ou mesmo provocar, para dar-se 
concretude ao art. 543, do CPC, no sentido de fazer prevalecer a ordem 
de precedência no julgamento do apelo especial, editada para conformar 
com a preocupação do texto magno. 
Mesmo porque inassimilável que, em sede de recurso 
extraordinário, se afira antes se aplicado o direito conforme a lei federal 
vigente para a partir daí ter-se como violado preceito constitucional, de 
forma, diga-se, reflexa, indireta. 
Adite-se a isso o reparo percuciente do ilustre Min. Franciulli 
Netto, do Superior Tribunal de Justiça: 
"Uma coisa é haver  infringência à Constituição da República, a 
princípio nela consagrado, outra coisa é aferir se foi aplicado o direito 
segundo a lei federal vigente", especialmente quando a "questão pode e 
deve ser conhecida, unicamente, sob o prisma estrito da legislação 
federal" (DJ de 11.04.00, I, p. 193, in voto do Min. Celso de Mello no RE 
n° 226.855-RS, RTJ 174, p. 982). 
Em arremate, há de se mitigar "a difícil convivência" de que 
fala o Min. Sepúlveda Pertence (RTJ, 174/944, RE n°. 226.855-RS) entre 
os recursos especial e extraordinário. 
Na hipótese aqui abordada, reafirme-se, a decisão que 
reconheça e proclame presente o direito adquirido contém imbricados 
esses dois temas: de ordem legal e de ordem constitucional, impondo-se, 
para seu reexame em grau de apelo excepcional, a concomitante 
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interposição de recurso especial e de recurso extraordinário, este para a 
Corte Máxima, e aquele para o Superior Tribunal de Justiça, com 
precedência deste colegiado na apreciação do recurso especial, por força 
do objetivo visado no novo sistema adotado pela Constituição e 
disciplinado no Estatuto Adjetivo Civil (art. 543).  
Se o recorrente lograr provimento do apelo, no STJ, 
prejudicado está o recurso extraordinário, cumprindo-se, assim, o intuito 
do legislador constituinte: desafogar a Corte Máxima. Está prejudicado, 
repita-se e acentue-se, se não houver o STJ decidido com base em 
questão constitucional diversa. Se, em recurso especial, a decisão do STJ 
"for diversa da que já tiver sido resolvida pela instância ordinária", cabível 
dessa decisão o recurso extraordinário (STF, Ag. Reg. em Ag. Inst. n° 
145.589-7-Rj, Rel. ilustre Min. Sepúlveda Pertence, in DJ 24.06.94). 
Ou ainda, como enfatiza o ilustre Min. Nilson Naves: 
"O recurso extraordinário, por seu turno, foi criado para 
uniformizar a jurisprudência acerca das normas 
constitucionais. Não se presta, portanto, em princípio, a 
rever decisões proferidas em sede de especial. Somente em 
circunstâncias excepcionais, a saber, quando se verificar, 
previamente, o julgamento de argüição de 
inconstitucionalidade ou quando se apreciar tema 
constitucional suscitado em contra-razões, poderá surgir, em 
sede de recurso especial, pronunciamento judicial passível 
de ser revisto mediante recurso extraordinário" (RE no 
Recurso Especial n° 51.719-SP, in DJ 15.02.2002, p. 147). 
Sob certa dificuldade têm convivido o recurso especial e o 
recurso extraordinário, qual salientado, menos pelo aspecto jurídico, em 
questões entranhadas de matéria legal e de matéria constitucional, 
exempli gratia, direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada, 
definidos na Lei de Introdução e nela própria encontrando garantia e com 
proteção superior constitucional. 
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Proclama-se inexistir nulidade se se inobservar a ordem de 
precedência no julgamento, ou seja, se se julgar, per saltum, primeiro o 
recurso extraordinário, sem a nota da prejudicialidade do recurso especial 
(CPC, art. 543, § 2º). Ter-se-á, então, nesse passo, o comando do art. 
543, mais como mera recomendação, do que um preceito legal a impor a 
efetividade do sistema novo preconizado na Constituição. Menos 
afrontoso, parece-nos, ao sistema dicotômico seria reconhecer-se nula a 
decisão proferida sem observância da ordem de precedência. É que a 
invalidade aí ficaria circunscrita ao processo entre as partes, sem 
repercussão na esfera de outros valores igualmente, ou mais, 
ponderáveis. 
Não é sem propósito que o citado § 2º, do art. 543, CPC, 
autoriza a remessa do recurso extraordinário ao STF se entender o relator 
do recurso especial que aquele é prejudicial deste, em decisão irrecorrível. 
E no § 3°, autoriza o relator do recurso extraordinário a devolver os autos 
ao STJ, em decisão irrecorrível, para julgar o especial por não o considerar 
prejudicial. Em qualquer das hipóteses é exigido o trânsito em julgado da 
decisão, vale dizer, a decisão aí é passível de recurso pela parte, não 
havendo espaço para introdução do critério da seletividade no exercício da 
jurisdição. Cabe recitar a lição do ilustre Prof. Cândido Rangel Dinamarco, 
com remissão ao ilustre Prof. Miguel Reale: 
"Como toda lei se destina a atribuir bens e determinar 
condutas humanas para a prevalência de algum valor eleito 
pelo ente que a produz, só se pode chegar ao conhecimento 
da norma que ela contém mediante a consciência do valor 
que lhe está à base. Não há leis axiologicamente anódinas, 
ou seja, leis que não se vinculem a algum valor a preservar 
ou cultuar (teoria tridimensional do direito, Miguel Reale). 
Daí a necessidade de interpretar a lei, em busca do 
conhecimento da norma que ela contém" (Instituições de 
Direito Processual, Malheiros Editores Ltda., ed. 2001, I, p. 
86). 
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E adiante: 
"Como a Constituição é a matriz a que remonta toda a 
ordem jurídica do país (Tête de Chapitre) ... A efetividade do 
ordenamento jurídico nacional como um todo, que é um dos 
escopos políticos do processo (supra, nº. 50), no fundo é a 
efetividade da própria Constituição" (ob. citada, p. 190). 
Releva, por fim, repisar: essas regras buscam não só 
preservar o direito público subjetivo da parte em ver julgado o recurso 
pelo órgão a que precedentemente deferida a competência (a parte pode 
desejar que a pretensão recursal seja antes examinada sob o prisma da 
legalidade), como também, e sobretudo, buscam dar efetividade ao novo 
modelo constitucional de repartição de competências. 
Melhor se atenderá à inspiração e à natureza do novo sistema 
híbrido de recursos se se observar sempre a ordem de precedência no 
julgamento, salvo a exceção legalmente prevista. 
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